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1. A figura da fundação apresentou-se no período subseqüente à edição do 
decreto-lei no. 900/69 como um dos principais instrumentos para a atuação estatal 
nas áreas fruto da expansão do modelo do bem-estar social e que não tinham cunho 
econômico. Sobre ela surgiram várias discussões doutrinárias de relevo, sobretudo 
acerca do regime jurídico pertinente, o que refletia sobre o pessoal, bens e negócios 
jurídicos. Tais embates doutrinários foram aplacados com a Constituição de 1988 
com a prevalência da tese da "autarquia fundacional" defendida por Celso Antônio. 
Com a reforma do Estado brasileiro, sobretudo após a EC no. 19/98, algumas ques­
tões voltam à tona acerca do regime jurídico e papel destinado a esse tipo de insti­
tuição na futura Administração Pública brasileira. Será relevante, também, fazer bre­
ve referência ao projeto do Código Civil em tramitação no Congresso Nacional. 
1.2 Antes da Constituição de 1988, a figura da fundação instituída e mantida 
pelo Estado foi muito utilizada, como instrumento para a prestação de serviços de 
interesse público de cunho não econômico. Surgiram, ou foram em tal "transforma­
das", com extinção de anteriores autarquias, entidades com essa estrutura na área 
educacional (todas as Universidades Públicas Federais criadas no período), cultural 
(v.g. a Fundação Joaquim Nabuco), na área até de serviços públicos típicos (como o 
IBGE). Festejava-se aquela espécie de ente como forma de prestação de serviços 
sem as peias do regime de direito público (tese privatista, majoritária, sobretudo nas 
décadas de sessenta, pós decreto-lei no. 900/69 e de sessenta). Progressivamente, a 
doutrina publicista brasileira, defendida a partir de Celso Antônio Bandeira de Mel­
lo, ganhou fôlego. Digladiavam-se os autores a partir de dois posicionamentos. O 
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primeiro defendendo a natureza tipicamente privada das fundações instituídas e 
mantidas pelo Estado e o segundo defendendo serem meras espécies do gênero au­
tarquia. Essa segunda corrente prevaleceu na CF/88, passando-se a entender, sem 
maiores discussões que as fundações nada mais seriam que espécies do gênero au­
tarquia. Tal conclusão alicerçava-se em vários pilares de relevo, tais como: a unidade 
do regime de pessoal, a unidade do regime jurídico de regência dos bens e atos ju­
rídicos, etc. Com a reforma do Estado brasileiro, em implantação, surge uma inda­
gação: houve alteração do regime jurídico das fundações instituídas pelo Estado 
com a EC no. 19/98' 
Antes de partir para a resposta a essa indagação, deve-se relembrar a estru­
tura atual dos Órgãos e Pessoas públicas e privadas responsáveis pela prestação de 
serviços atribuíveis ao Estado, próprios ou impróprios, típicos ou não. 
1.3 Pode-se esboçar o seguinte esquema: 
ADMINISTRAÇÃO DIRETA - representada pelo conjunto de Órgãos integran­
tes das pessoas Jurídicas Políticas (União, Estados Membros, Distrito Federal e Mu­
nicípios), divididos em de direção, de execução e consultivos. 
PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS POR TERCEIROS:
 
a) Através de Pessoas Jurídicas vinculadas ao Estado- a Administração Indireta.:
 
Pessoas jurídicas de Direito Público:
 
-Autarquias
 
- Fundações Públicas
 
Pessoas jurídicas de Direito Privado vinculadas ao Estado
 
- Empresas públicas em sentido estrito (art.5°, I, do Decreto -Lei 200/67) e em sen­

tido lato (art. 50 do Decreto-Lei 900/69) e suas subsidiárias
 
-Sociedades de Economia Mista e suas subsidiárias.
 
b) Através de Pessoas Jurídicas não vinculadas ao Estado:
 
- Em atividades de competência estatal, de cunho econômico (em geral), através de
 
concessões, permissões (regidas, em princípio pela Lei 8.987/95) ou autorizações.
 
-Em atividades de cunho não lucrativo, assistenciais, culturais, etc., através de entes
 
de colaboração como as "organizações sociais".!
 
Pacífico é que o exercício de atividades econômicas, diretamente pelo Estado 
ou por empresas seu controle sofreu sensível redução no Brasil na década de no­
venta, a partir do Plano Nacional de Desestatização Oei no. 8.018/90 e a lei no. 
9491/97) e das alterações constitucionais ocorridas. O princípio da subsidiariedade 
'Deve-se referir, ainda à existência de OUlfOS mecanismos de parceria. Pode-se, inclusive, lembrar, que a Lei 9.790, 
de 23.03.99 permite que sejam fIrmados Termos de Parceria, enlfe Entes Públicos e Organizações da Sociedade 
Civil, de Interesse Público para a prestação de seniços que, embora não públicos, pois não inseridos no rol das 
competências dos entes públicos, sejam de interesse público. 
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em matéria econômica foi aguçado (vide arts. 173 e segs. Da CF/88). Mesmo as ati­
vidades econômicas ou de valor econômico, aquelas passíveis de exploração empre­
sarial que permanecem na competência do Estado, foram desestatizadas, em sua 
maior parte, quanto à exploração e execução sobretudo através do renascido instru­
mento das concessões e, em menor monta, de permissões, e autorizações, impon­
do-se ao Estado, ressalte-se, para assegurar o direito dos usuários, reforçar o seu pa· 
pel regulador e fiscalizador, normalmente exercido através de pessoa de direito pú­
blico especializada. Surge, inclusive, o questionamento no sentido de se só autar­
quias poderiam destinar-se a esse papel, ou se tal, também, poderia ser exercido por 
Fundações Públicas, 
Mister se faz recordar a polêmica e examinar se, no direito brasileiro, as fun· 
dações públicas correspondem a uma espécie do gênero autarquia ou se, efetiva­
mente, correspondem a uma figura distinta. 
1.4 A natureza jurídica das fundações instituídas e mantidas pelo Estado foi 
como sabido, até recentemente, objeto de acesas controvérsias doutrinárias, que, 
por certo, poderão ser em parte reavivadas face à nova redação dada pela Emenda 
Constitucional n.O 19/98 à CF/88, Art.37 ... 
XIX . Somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada 
a instituição de empresa pública, sociedade de economia mista efwulação, ca­
bendo à lei complementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação, 
2. Deve-se a essa altura, para melhor situar a questão, fazer um breve retros­
pecto sobre as fundações públicas no direito brasileiro, instituição que até a entra­
da em vigor da Constituição de 1988, conforme salientado, dividiu a doutrina quan­
to à sua natureza jurídica e ao seu regime. Tal diversidade de posicionamento, res­
salte-se, foi algo peculiar à doutrina brasileira, não sendo ohjeto de grandes contro­
vérsias na doutrina estrangeira. 
2.1 A possibilidade de existirem fundações submetidas ao regime de direito 
público já era apontada por Otto MAYER no início deste século. Lecionava aquele ju­
rista que a 
"fondation publique (ôffentliche Stiftzmg) on leur dorme pour ca­
ractére particulier d'avoír comme base (substract) símplement un 
certain patrimoine à l'opposé de la corporation et de l'associatíon 
Quí ont derriere elles un méme ternps, un groupe de persormes"l, 
'MAYER, ano, Le Droil AdministralilAlIemand (édiliortfrançaise pll'auleur). Paris, 1906, VGiard & Briére, p. 
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Demonstrava que o ser fundação dependia da estrutura jurídica da pessoa e 
não de ser a pessoa submetida a regime jurídico de direito privado ou público. Re­
conheceu, frente ao direito alemão, expressamente, a existência de Fundações Pú­
blicas. 
Na mesma linha, poder-se-iam citar, dentre inúmeros outros publicistas ger­
mânicos, LEHMANN3, FORSTHOFF'. Por outro lado, LAUBADÉRE, VENEZlA e GAU­
MET, frente ao direito francês, citando Drago e LConstans ressaltavam da existência 
de fundações submetidas ao regime de direito público distintas das corporações pú­
blicas. Lembravam 
"une noulIelle distinction fondamentale entre les collectivités pu­
bliques qui sont li caractere de corporation (et engloberaient avec 
les actuelles collectivités territorielles~ les actuels étab/issements pu­
blics rassemblant des groupes humains) et les établissements pu­
blics qui sont. .. li caractere defondation. "5 
Na Itália, já desde o início do século, autores como Carla GIROLN se preocu­
pavam com as fundações públicas. Mais recentemente, Guido ZANOBINF também 
procurou apresentar traços distintivos dessas instituiçôes em cotejo com as demais 
integrantes da Administração italiana. ALESSI, por sua vez, procurou caracterizar as 
fundações Públicas, identificando-as como instituiçôes e apresentando seguinte for­
mulação: 
"Las classificaciones de las personasjuridicas públicas pueden ser 
varias segun los distinctos elementos que se tOll1en com base de c!a­
sificacióll. Las c!asificaciones mas importantes son las baseadas 
sobre el distinto caráter dei substracto dei ente... en base ai primer 
elemento, las personas jurídicas públicas se clasifican en entida­
des de base corporativa e entidades de base institucional. Esta dis­
tinción sefunda enla de los entesjuridicos en generaly de las per­
sanas privadas en particular, en las que distingue entre corpora­
ciones e instituciones, conocida distinción basada en la destinta 
estructura Y.fimcionamiento de ambas categorias". 8 
'LEHMANN, Heinrieh.Tralado de Derecbo Civil. VaI I (parte general). Mad,id, 1956. Editorial Re,is,a de Dereeho 
Privado, p. 634. 
'FORSTHOFF, Ernst. Trailé de Droil Admiltlslralij Allemand (1rad. "'fiche[ FromorH), Bruxel,l.5, 1969. Émile 
BruyIlrn, p. 679 
'LAUBADÉRE, Andre de; VENEZIA, Jean-Claude: GAUDEMET, Yves. Trailé de Droil Adminzslralij, [Orne I, Paris, 
1988 LGDJ, p. 222 
'GIROLA, Carla. Teoria dei Decenlramenlo AmminislralilJo. Torina, 1929. Frate][i Roeu, p. 237 
'ZANOBINI, Guido. Corso di Dil'illoAmminislraliuo, IOVol, 5.1 ed., 1974 Milano. DOllA Gluffré, p. 88 
'ALESSI, Renato. Insliluciones de Derecbo Adminislralil.'O, lama I. Barcelona, 1970. Boseh, p. 54 
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No direito português, dentre outros autores, Diogo FREITAS DO AMARAL, le­
cionava, seguindo a trilha de Marcello CAETANO, sobre a figura das fundações pú­
blicas, com instituto autônomo, ao lado das fundações de direito privado: 
"Damos por conhecido o conceito de fundação. Acrescentar-se-á 
apenas que afundação Pública éumafundação que se reveste da 
natureza de pessoa colectiva pública. Enquanto a generalidade 
das FUlldações são pessoas colectiva.'I privadas, reguladas pelo Có­
digo civil, há umas quantasfundações, que são pessoas colectivas 
públicas, reguladas pelo direito Administrativo. Trata-se, portanto, 
de patrimônios que são afectados à prossecução de fins públicos 
especiais. "9 
Aexistência das Fundações Públicas é aceita pelos principais ordenamentos 
jurídicos, normalmente tidos como referenciais para as construções jurídicas brasi­
leiras e por seus doutrinadores. 
2.2 No direito brasileiro, ressalte-se, antes do surgimento da polêmica dos 
anos sessenta e setenta, as fundações de direito público já eram mencionadas por 
clássicos como J Mde CARVALHO SANTOS, que, inclusive destacava que o Estado 
"mantém diferentes organizações de difícil enquadramento no sis­

tema legal, compreendendo diferentes espécies de pessoasjurídicas
 
de Direito Administrativo, tais como:
 
a) as autarquias...
 
b) os estabelecimentos de ensino e cultura...
 
c) as organizações o tipo fundacional, subordinadas a organiza­

ções outras de interesse público...
 
d) as fundações de direito público interno ou administrativo".. 10
 
Já publicistas como Themistócles BRAJ'\lDÃO CAVALCANTI consideravam inade­
quado aquilo que denominavam de adaptação do modelo germânico, concluindo que 
''pouco importam as analogias que existem entre asfundações eas 
entidades públicas autônomas quer quanto à impertinência de 
seu elemento patrimonial à sua destiJUlção especial, traço carac­
'AMARAL, Diogo Freilas. Curso de direito AdminL'ólrativo. Coirnbn, 1986: Almedina. OBS.: E~sa posição já era
 
defendida por Mareello CAETANO, há várias décadas, em Fundações. Lisboa, 1962: Ática, p. 08.
 
"CARVALHO SANTOS,] M. Repertório Enciclopédico de Direito brasileiro, val. XXIII. Rio de Janeiro, 1947: Borsoi,
 
p.225.
 
"CAVALCANTI, Themísroc!es Brandão. Tratado de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 1943: Freitas Ba5ros, p.
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terístico das fundações, quer quanto à finalidade coletiua de sua 
in,tituição, porque essas analogias se encontram na maioria das 
instituições.lurídicas"11 
Essas divergências seriam aguçadas, com a entrada em vigor do decreto-lei 
200/67 e, sobretudo, com sua alteraçio pelo decreto-lei 900/69, esse último tido 
como relevante parcela da doutrina, como evidencia da adoção da tese da inexistên­
cia de fundações de direito Púhlico no direito hrasileiro. 
De um lado, autores como Manoel Oliveira FRAI\'CO SOBRlNHO afirmavam que 
''fundações como públicas inexistem. Apessoajurídica cbamada 
fuyulação não !Já como forçar argumentos que se perdem na abs­
tração sejam quais sejam os seus fins específicos:. somente poderão 
ser de direito priuado, porque assim está institucionalizado e con­
sagrado pelo direito positiuo"12, ou} lely LOPES MElRELLESu, ou Sér­
gio D'AJ\lDRÉA FERREIRAH 
De outro lado, autores como José CRETEU.AJUNIOR procuravam demonstrar 
da existência das Fundações de Direito Público. Aquele Mestre paulista, p.e., em res­
peitável monografia, procuraria demonstrar que 
"partindo-se da categoria jurídica da fundação- patrimônio per­
sOlUllizado dir1~f?ido a um fim atingem-se as das modalidades pa­
ralelas e inconfundíueis, a.fimdação de direito Priuado (patrimô­
nio priuado, personalizado pelo registro, afetado afins particula­
res) e afundação de direito público (patrimônio público persoYUI­
lizado pela lei eafetado afins de interesse público) realidades ab­
solutamente inconfundíueis, oque se ueríji'ca fiela compreensão ri­
gorosa entre os respectiuos regimesjurídicm~ leuando-se em conta 
uma a uma todas as conotações... (argumentando, (linda) ... "U/na 
pessoa jurídica administratiua, de substrato patrimonial estatal, 
criada por lei, regida pelo direito Administratiuo, que não pode 
auto-desfazer-se, que edita atos administratiuos, sujeitas à tutela 
"FRANCO SOBRINHO, Manoel Olíveira. Fundações eEmpresas Públicas Sáo Paulo, 1972: Revista dos Trihunais, p. 
11.
 
"LOPES ,vlEIREUES, Hely Direito Administratil'O Brasileiro. 12' ed., 19S6 RT, p. 317 e scgs. (duas edições após a
 
CF;S8, o autor alteraria seu posicionamemo. por emender que a nJVa Carra publicizara es"" instituições)
 
14D'ANDRÉA FERREIRA, Sérgio. Da posição na Adminislfaçáo Indireta das Fundações inslÍruídas pejo Estado.
 
in Revista de Direito Adminislfatim, voI 121 Rio de Janeiro: Fundaçáo Getúlio V:lrgas, 1979
 
também no comentário ao Acórdão no. 101.126 do STF. in RDA no. 161, p. 50/75.
 
1\CRETELLAJUNIOR,José Fundaçáo de Direito Público. Sáo Paulo, 1976: Forense, p. 92.
 
INSTITUiÇÃO TOLEO 
da enti 
import 
pelo Tr 
umafi 
Miguel Reale, se 
Clóvis Beviláqua, Lace 
se pretender entender 
para o exercício de ati 
Lafayette PONDÉu 
2.3 Amatéria viI 
dessa última posição, 
BANDEIRA DE MELLC 
Autarquias, onde aque 
ria, ressaltava do equív 
dá e de se supor que a 
da teoria geral do dire 
ção, instituição e mam 
essa hipótese com a di 
com titularidade de cc 
púhlico ,espécies do, 
Em verdade, no I 
década de oitenta, a d 
surgimento de alguma: 
que autorizou a criaçã 
Justiça, o fez como en 
gestão de serviços pút 
direito público (art.19 
lil.12.il6, autorizadora 
torizadora da criação d 
vou-se tendência mor, 
grações" à Administraç 
le incidentes, evitando· 
do em relação à aplica( 
loREALE, Miguel. Direito Admill 
"PONDÉ, Lafaytlle. ConsideraI 
de Direito AdIllullslralivo, 1981 
"bANDEIRA DE MELLO. Celso 1 
segs.; no mesmo sentido Presta 
e segs. 
:ÃO TOnDO DE 
'nalidade coletiva de sua 
contram na maioria das 
la em vigor do decreto-lei 
i 900/69, esse último tido 
loção da tese da incxistên-
SOBRE'lHO afirmavam que 
pessoa jurídica cIJamada 
tos que se perdem lia ahs­
ecificos, somente poderão 
institucionalizado e um­
)PES MEIRELLESlJ, ou Sér­
'R procuravam demonstrar 
~stre paulista, p.e., em res­
ndação- patrimÓl/io per­
? as das modalidades pa­
iíreito Privado (jJatri mó-
afetado afins particula­
rimónio público persana­
:e público) realidades ab­
fica pela compreens({o ri­
'cos, levando-se em conta 
lentalido, ainda) ... "uma 
rato patrimonial estatal, 
nistrativo, que não pode 
frativos, sujeitas à tutela 
aulo, [972: RelÍsta dos Tribunal,. p. 
p. 317 e segs (duas ediç,"es lpÓS a 
Iblicizara essas instituições) 
'undações instituídas pelo Estado. 
,ifO' Fundação Getúlio Vargas, 1979 
Ise, p. 92. 
ENSINO INSTITUIÇÃO TOnDO DE ENS[NO 181 
da entidade matriz criadora, que não pode receber liberações que 
importem em desvio de finalidade, cujas contas são fiscalizadas 
pelo Tribunal de Contas, de modo algum pode identificar-se como 
urna fundação de direito privado. "15 
Miguel Reale, seguiu pela mesma trilha, lembrando lições de mestres como 
Clóvis Beviláqua, Lacerda de Almeida e João Mendes, ressaltando os equívocos em 
se pretender entender como de direito privado as fundações instituídas pelo estado 
para o exercício de atividades tipicamente públicas. 16 Também, no mesmo sentido 
Lafavette PONDÉn 
2.3 AmatériJ viria a ser, paulatinamente, pacitlcada a partir da predominância 
dessa última posição, sendo marcante para tal a argumentação de Celso Antônio 
BANDEIRA DE MELLO, delineada na magistral tese Natureza e regime jurídico das 
Autarquias, onde aquele autor após aprofundado exame da doutrina sobre a maté­
ria, ressaltava do equívoco em rotular-se um instituto pela denominação que se lhe 
dá e de se supor que a fundação seria um instituto próprio do direito privado e não 
da teoria geral do direito. Admitiu aquele jurista que o Estado participasse da cria­
Ç:IO, instituição e manutenção de fundação de direito privado, não se confundindo 
essa hipótese com a de criação de fundações para o exercício de atividades típicas, 
com titularidade de competências estatais, sendo essas, evidentemente de direito 
público ,espécies do gênero autarquiaB 
Em verdade, no período de vigência da EC 01/69, sobretudo até os meados da 
década de oitenta, a dIvergência doutrinária, refletida na legislação, possibilitou o 
surgimento de algumas construções, no mínimo, esdnLxulas, p.e., a lei nO 6860/80 
que autorizou a criação da Fundação Petrônio Portella, vinculada ao Ministério da 
Justiça, o fez como ente de direito privado, embora atribuindo àquela fundação a 
gestão de serviços públicos e assegurando-lhe imunidade só pel1inente a entes de 
direito público (art.19,III, a da EC 01/69). No mesmo sentido a lei nO 7.555, de 
18.1286, autorizadora da criação da Fundação São João dei Reye a lei nO 6.687, au­
torizadora da criação da Fundação Joaquim Nabuco. Aos poucos, entretanto, obser­
vou-se tendência moralizadora, de publicização dessas entidades, com suas "reinte­
grações" à Administração Indireta e o conseqüente aumento de normas de contro­
le incidentes, evitando-se, ou minorando os abusos que estavam a ocorrer, sobretu­
do em relação à aplicação de verbas nos contratos de obras e serviços e nas contra­
16REALE, Miguel. Direito Administrativo [Estudos e pareceres]. Rio de JaneifOJ Forense, 1%9. 
"PONDÉ, LafaYelle. Considerações sobre o sistema Universitário, in , no. 146. Rio de Janeiro: Revista 
de Direito Administrativo, 1981: FGV 
"BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Natureza e Regime Juridico das Autarquias. São Paulo, 19G8, RT, p.363 e 
segs.; no mesmo sentido Prestação de Serviços Públicos e Administração Indireta. São Paulo: RI, 1987, 2a Ed., p. 84 
e segs. 
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tações de pessoal, inclusive em relação ã questão da acumulação de cargos e empre­
gos. Nessa linha o decreto-lei n.O 2.299, de 29.11.86, cujo art. 40 expressamente as 
incluiu na Administração indireta e as subordinou aos mecanismos de gestão finan­
ceira e incluiu seus serviços no plano de classificação de cargos e salários então apli­
cáveis aos órgãos e pessoas jurídicas de direito público (cf. lei nO 5.645, de 
10.12.70). Também nesse sentido as modificações que se seguiram em relação ao re­
gime de licitações e contratos. Ajurisprudência, por sua vez, também evoluiu, no 
sentido da aceitação e reconhecimento da publicização desses entes fundacionais. 
Dentre outros, pode-se lembrar o conflito de jurisdição 6.073-MG, STF Pleno - Rela­
tor Ministro Cordeiro Guerra, admitindo a possibilidade de dois regimes jurídicos 
de fundações instituídas pelo Estado a depender do regime jurídico e do objeto. 
Pode-se afirmar que o STF apresentou várias fases interpretativas em relação a essa 
questão. Primeiramente, adotou a tese privatista de Hely Lopes Meirelles e outros 
(nesse sentido, Recurso Extraordinário 75.315- GO, 13 Turma, Conflito de jurisdição 
6175- 2a Turma). Posteriormente, aquela Corte passou a aceitar a tese da existência 
das Fundações de Direito Público, entendendo que aquelas que assumiam a gestão 
de serviços públicos seriam enquadráveis como espécie do gênero autarquia. Nesse 
sentido, dentre outros o Recurso Extraordinário 101.126, de 24 de outubro de 1984, 
que teve como relator o Ministro Moreira Alves, com a seguinte Ementa: 
Nem toda Fundação instituída pelo Poder Público éfundação de 
Direito Privado. As Fundações instituídas pelo Poder Público que 
assumem agestão de serviço estatal ese submetem a regime admi­
nistrativo previsto, nos Estados-membros, por leis estaduais, são 
fundações de direito público e, portanto, pessoas jurídicas de di­
reito público. Tais fundações são espécies do gênero autarquia, 
aplicando-se a elas a vedação a que alude oparágrafo Z' , do art. 
99, da Constituição Federal. 19 
Também, no mesmo sentido, o Conflito de Jurisdição 6.566 -Relator Aldir Pas­
sarinho, onde esse, em seu voto condutor, destacava: 
... "as fundações instituídas pelo Poder Publico, que assumem ages­
tão de serviço estatal e se submetem a regime administrativo pre­
visto, nos estados membros, por leis estaduais, são fundações de di­
reito público que integram o gênero autarquia. O mesmo obvia­
mente ocorre em relação a fundações que assumem a gestão de 
serviço estatal e se submetem a regime administrativo no âmbito 
da União por leis federais. "2rJ 
"Revista de DireilOAdministrativo 161, 1985. Rio de Janeiro: FGV, p 50; e RIJ do SIF, 113,", BrasHia DF, p. 314 
~in Revista de Direito Administrativo 171, Rio de Janeiro: FGV, p. 124. 
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Essa tendência jurisprudencial, juntamente com os novos textos legais e com 
a postura doutrinária publicista, influenciaram decisivamente a Carta de 1988, que 
consagrou a figura da fundação de direito público, várias vezes referenciada em seu 
texto, inclusive, expressamente constando administração fundacional no texto origi­
nal do caput do Art3 7. Sabido é que a redação desse dispositivo alterada pela Emen­
da Constitucional nO 19/98 suprimiu a referência fundacional, não devendo, entre­
tanto, tal ser entendida como afastamento das fundações públicas do elenco de en­
tes da Administração pública, mas de mera supressão de um equívoco, pois, ao re­
ferir-se o citado caput do Art. 37 à administração indireta estaria a alcançar aquele 
tipo de pessoa jurídica. 
2.4 Encontram-se referências a essas entidades no Art 37, XVII (acumulação 
de cargos, empregos e funções) e, ainda, Art. 37, XII e XIX, Art. 22, XXVII, Art 38, 
Art. 150, VI, a e ADCT, Art 19, parágrafo 2°, sem esquecer o revogado Art 39. Esse 
conjunto normativo aponta para um regime de direito público. Não se deve, entre­
tanto, afirmar que o Estado não possa participar, devidamente autorizado por lei, da 
instituição, ou manutenção de alguma fundação de direito privado que exerça ativi­
dade de interesse público. Embora, nessa hipótese, vedada a criação para exercício 
com titularidade de serviço público e exercido, evidentemente o devido controle, 
interno e externo, sobre as verbas oriundas dos cofres públicos. 
Em relação às Fundaç6es de Direito Público, predomina na doutrina a tese 
que seriam espécie do gênero autarquia. Éexpressão dessa corrente Celso Antônio 
BANDEIRA DE MELLO, que defende: 
"em rigor as chamadasfundações públicas sãopura esimplesmen­
te autarquias às quais foi dado a designação correspondente à 
base estrutural que têm. Éque, como se sabe, as pessoasjurídicas 
sejam elas de direito público, sejam de direíto privado, são classi­
ficáveis em dois tipos, no que concerne ao "substracto básico" so­
bre que assentam: pessoas de base corporativa (corporações, asso­
ciações, sociedades) e pessoas de base fundacional (fundações). 
Enquanto as primeiras tomam como substrato uma associação de 
pessoas, o substrato das segundas é, como habitualmente se diz, 
um patrimônio personalizado ou, como mais corretamente dever­
se-ia dizer, a personalização de uma finalidade." (prossegue) ... "a 
Constítuição referiu-se às Fundações Públicas em paralelismo com 
as Autarquias, portanto, como se fossem realidades distintas por­
que, simplesmente (!.,istem estes nomes diversos, utilizados no di­
reito brasileiro para nominarpessoas estatais. seus objetivosforam 
"BANDEIRA DE MELLO, Celso Antànio. Curso de Direito Admitlistrativo. São Paulo: Malheiros, 1998, 110 
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pragmáticos. Colhê-Ias seguramente nas dicções a elas reportadas, 
prevenindo que, em razão de discussões doutrinárias e interpreta­
ções divergentes pudessem ficar à margem dos dispositivos que as 
pretendiam alcançar "21 
o pensamento desse Autor é brilhante e bem desenvolvido em termos de ló­
gica jurídica. Parte de um conceito amplo de autarquia: "Pessoa jurídica de Direito 
Público de capacidade exclusivamente administrativa"22, conceito esse que dentre o 
rol das pessoas jurídicas de direito público interno só exclui os entes políticos, o 
considera como gênero e apartir dessa idéia básica define as espécies: autarquias de 
base patrimonial, autarquias de base corporativa. 
2.5 Parece, entretanto, que apesar da qualidade da construção daquela dou­
trina, não foi essa a previsão da Constituição de 1988 que pretendeu limitar o con­
ceito AUTARQUIA aapenas uma das espécies de pessoas de direito público de capa­
cidade meramente administrativa. Poder-se-ia até fazer uma digressão para ressaltar 
que, efetivamente, quase não existem entidades de direito público de base patrimo­
nial, no Brasil. Oque vem ocorrendo é que, em muitas situações, as pretensas fun­
dações não têm qualquer base patrimonial. Nessa esteira, poder-se-ia exemplificar 
com o caso das "fundações públicas universitárias federais brasileiras", que, efetiva­
mente, não têm patrimônio e rendas capazes de gerar receitas suficientes para as 
suas manutenções, não se distinguindo, na prática, das autarquias federais universi­
tárias brasileiras, a não ser por serem instituições mais recentes, criadas, normal­
mente nas décadas de sessenta e setenta, quando o modismo criador dessas entida­
des se justificava sobretudo pela maior liberdade na aplicação de recursos e pela 
maior limitação em relação aos mecanismos de controle pela idéia prevalente à épo­
ca, de serem instituições de direito privado, mesmo voltadas para a prestação de ser­
viços públicos. 
AConstituição de 1988, nos já referenciados arts. 37,22, 38, 150, etc., refere­
se, sempre a dois tipos distintos de entidades: fundações públicas e autarquias, de­
vendo-se entender que apesar de serem ambas pessoas jurídicas de direito público 
interno, com traços comuns, não se confundem. Em tendo aConstituição expressa­
mente consagrado a dualidade, não cabe à doutrina desprezar essa diversidade. 
Nesse ponto, extremamente ponderada a lição de Odete MEDAUAR, ao afir­
mar sobre a matéria que 
"aparecem, na doutrina enajurisprudência, afirmações no senti­
do de que asfundações públicas são espécies do gênero autarquia, 
sendo, portanto, autarquias. Parece melhor aceitar que, embora 
"BANDEIRA DE MELLO, Celso Amõnío. Natureza e regime Jurídico das Autarquias, citado, p. 226 
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311). Trata-se, portanto de outra entidade, como prevé a legislação 
brasileira. Mesmo distanciando-se das características das funda­
ções apontadas no direilo civil, sobretudo porfaltar, muitas vezes 
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Aponderação é relevante. A Constituição referiu-se a duas figuras e tal fato 
não pode ser relevado. O que vinha ocorrendo era, tão somente, a criação de enti­
dades rotuladas de fundações púhlicas sem que os requisitos para a existência como 
tal estivessem presentes. Épossível a criação de entidades de direito público com a 
forma de fundação, exigindo-se, entretanto, que seu patrimônio e suas rendas sejam 
suficientes para tê-Ias como auto-suficientes. 
Não se olvide que a Emenda Constitucional nO 19/98 cliferenciou a autarquia 
em sentido estrito da fundação pública, inclusive quanto ao processo de criação. En­
quanto em relação às autarquias o Art.37, XIX com a redação Emenda já referida, 
exige lei especial para criação, em relação às fundações públicas a lei especial é, de 
acordo com o citado dispositivo, apenas um instrumento autorizativo. Evidente­
mente, o objetivo da Emenda foi especializar as fundações, tanto que, novas só sur­
girão para atuar nas áreas a serem definidas por lei complementar, fazendo cessar a 
criação, sem critério, dessas entidades como vinha ocorrendo. A necessidade do 
procedimento complementar à lei servirá, inclusive, para afetação de patrimônio 
destinado a possibilitar ao ente fundacional alcançar seus objetivos. Com o novo tex­
to constitucional, ora vigente, e aeclição da prevista lei complementar, ter-se-á como 
critério cliferenciador, além do substrato, o proceclimento de criação e a área de atua­
ção, podendo-se, por previsão legal, ter, inclusive, regime diferenciado de pessoal, 
face à modificação do Art.39 da Carta Constitucional e possibilidade de uma plurali­
dade de regimes jurídicos de pessoal. Poder-se-á precisar os contornos dessas fun­
dações públicas a serem, doravante, criadas, como pessoas juríclicas públicas de di­
"MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. São Paulo, 2' ed., 1998: RI, p. 87. 
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reito público de substrato patrimonial, criadas a partir de uma lei autorizativa para 
atuação em áreas definidas em lei complementar. As fundações públicas, hoje exis­
tentes, não enquadráveis nessa conceituação deverão, ou pelo menos deveriam ser 
transformadas em meras autarquias, ou até mesmo extintas, transformando-se em 
meros órgãos da Administração direta. 
3. Ressalte-se, ainda, que o projeto do Código Civil (nO 634175), ora em trami­
tação no Senado Federal, é compatível com esse posicionamento. Prevê: 
Art. 41 São pessoasjurídicas de direito público interno:
 
1- a União;
 
1I- os Estados, o Distrito Federal e os territórios;
 
IlI- os Municípios;
 
N- as autarquias;
 
v- as demais entidades de caráter público criadas por lei.
 
Parágrafo único -Salvo disposição em contrário, as pessoasjurídi­
cas de direito público a que se tenha dado estrutura de direito pri
vado, regem-se, no que couber, quanto ao seu funcionamento, pe
las normas deste Código. 
3.1 Ora, em sendo aprovado esse texto, o conceito abrangente de AUTAR­
QUIA, construído pelo brilhante Celso Antônio BANDEIRA DE MELLO, afastado pela 
EC no 19/98, estará definitivamente superado. Não se pode mais falar em Autarquia 
como sinônimo de pessoa jurídica de direito público com capacidade exclusiva­
mente administrativa, pois, esse conceito contraposto ao de pessoa jurídica política 
corresponde já hoje a um conjunto, formado por entidades com substrato e formas 
de criação distintos. Aaprovação do texto do Código Civil possibilitará, em relação 
às fundações de direito público, a adoção de regras não incompatíveis, nele inseri­
das, por força do citado parágrafo único do Art. 42. 
Resta aguardar, por outro lado, a edição da lei complementar definidora das 
áreas de atuação das fundações públicas. De logo, salienta-se poderem ser essas pes­
soas vir a ser de grande relevo, para atuação no chamado terceiro setor e, também, 
como entes reguladores (desde que lhes seja assegurado patrimônio suficiente para 
tal, suprimindo-se a ficção da fundação com patrimônio "zero"). Caberá, ao legisla­
dor complementar a fixação de tais balizas, que, evidentemente, não poderão alcan­
çar a produção de bens e serviços de cunho econômico, reservada, à iniciativa pri­
vada e, subsidiariamente, a sociedades de economia mista, empresas públicas e as 
subsidiárias delas (art.173 da CF). Até que tal lei venha a ser editada, novas funda­
ções públicas não poderão ser criadas. 
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